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《事案の概要》
　本件は、Y（秦野市：被告・控訴人）市内で農業を営むX（原告・被控訴人）が、
その所有地（本件土地）内に井戸を設置し農家用住宅を建築しようとしたところ、
Y市職員（A・B）による違憲・違法な対応が原因となって同住宅の建築が遅れ、
かつ、井戸の設置の代わりに水道を敷設せざるを得なくなったとして、それらに
伴う損害につき、国家賠償法（国賠法） 1 条 1 項に基づく損害賠償を求めた事案
である
（１）
。
　Y市地下水保全条例（平成25年改正前：「本件条例」）39条 1 項は、土地所有者等
による所有地内での井戸掘削を禁ずる一方、「規則で定める理由により市長の許
可を受けたとき」には、例外的に掘削を認める。その「理由」として、本件条例
施行規則（平成25年改正前：「本件規則」）19条は、「水道水その他の水を用いるこ
とが困難なこと」（ 1項）と、「その他井戸を設置することについて市長が特に必
要と認めるとき」（ 2項）の二つの要件（規則二要件）を挙げる。
　住宅に必要な水を井戸によって賄いたいと考えたXは、Y市環境保全課を訪
れ、Bに井戸設置の相談をした。Bは Xに対し、本件条例によって井戸の設置
が原則禁止されている等の説明をするとともに、Xが井戸設置を検討している
場所や経緯等を聴取した。Y市環境保全課と水道局は、本件土地への井戸設置
を認める例外許可事由があるか否かを検討し、その結果、本件土地への水道敷設
は十分可能で、例外許可事由に該当する事情が認められない可能性が高いとの結
論に至った。
（ 1）　本件では、農家用住宅建築のための手続に係るAの説明義務違反の有無等の論点も問題
となったが、紙幅の都合上それらの検討は割愛する。
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この結果を踏まえ、Bは Xに対し、申請しても許可される可能性は非常に低い
と説明するとともに、水道敷設を勧め、その具体的方法も提案した。これを受け
Xは、井戸設置許可申請を断念し、水道を敷設した。その後Xは、井戸設置を
原則禁止としたうえで、狭い例外許可事由しか設けていない本件条例39条につき
憲法29条 2 項に違反すること、また仮にこの規定が違憲でないとしても、Xは
例外許可事由を充たしていたのであり、それにもかかわらず井戸設置が認められ
ない旨説明した Bの対応には違法があったこと等の理由から、水道敷設にかか
った費用等の賠償を求め、本件訴えを提起した。原判決（横浜地判平成25年 9 月13
日：判時2207号55頁、判自383号 9 頁）は、Xの請求を一部認容し、その余の部分
を棄却。判旨は以下のとおり。
①　本件条例が井戸設置を原則禁止する目的は、「地下水をかん養し、水量を保
全し、もって市民の健康と生活環境を守ること」にあるところ、「このような
目的自体が正当性を有し、公共の福祉に適合するものであることは明らかであ
る」。
②　本件規制の内容等について、同じく水量保全等を目的とする「工業用水法」
及び「建築物用地下水の採取の規制に関する法律」が、取水量を制限すること
によって上記目的を達成しようとしていることに照らせば、井戸設置自体を原
則禁止する本条例の「規制は財産権を必要以上に制限するものとして憲法29条
2 項に反する疑いが強い」。
③　もっとも本件条例は、井戸設置を全面禁止するわけではなく、例外許可事由
を定めていること、また本件規則20条において、井戸設置許可申請書に「地
下水の使用目的」及び「 1日当たりの最大揚水予定量及び年間揚水予定日数」
の記載を要求していること、さらに本件条例39条 3 項において、条例目的を実
現するため必要と認める条件を付した上での井戸設置許可もできるとしている
ことからすると、「本件条例は、取水量を制限した上で井戸設置を許可するこ
とも前提としていると解される」。
④　「以上のとおり、本件条例39条は、井戸設置の例外的許可事由を具体的に定
めており、水量保全の目的を達成できる限り、取水量を制限した上で井戸設置
を許可することも前提としていると解されるから、その目的に照らし、規制手
段が必要性又は合理性に欠けるということはできない。」
⑤　本件条例が、取水量を制限した上で井戸設置を認めることを前提としている
こと、またXが個人での井戸利用を望んでいたことに照らすと、「少なくとも
取水量を制限すれば井戸の設置が認められる可能性は高かったといえる」。そ
してXから相談を受けたBとしては、Xに「設置予定の井戸の仕様書を提出
させるなどした上で環境保全課に持ち帰り、取水量を制限した上で井戸の設置
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を認めることができないかを具体的に検討する義務があった」。「そうした検討
を何ら行わず」、Bが Xに対し、「井戸設置が許可される可能性は非常に低い
旨の誤った説明をしたことは、職務上尽くすべき注意義務に違背しており、国
家賠償法上違法である」。
　原判決を不服としYが控訴し、Xも附帯控訴した。本判決（東京高判平成26年
1 月30日、判自387号11頁）は、原判決中Y敗訴部分を取消し、その余の部分につ
きXの請求を棄却し、またYの付帯控訴も棄却した。本評釈執筆現在上告中で
ある（なお最判平成27年 4 月22日（LEX/DB25540463）は、上告を棄却するとともに、
上告の不受理を決定した）。
《判旨》
原判決中控訴人敗訴部分を取り消し。
①　本件条例の合憲性について
　「財産権を規制する目的には、社会公共の便宜の促進、経済的弱者の保護等の
社会政策及び経済政策上の積極的なものから、社会生活における安全の保障や秩
序の維持等の消極的なものに至るまで種々様々なものがあることから、規制の目
的、必要性、内容、その規制によって制限される財産権の種類、性質及び制限の
程度等を比較考量して決すべきであり、裁判所は、立法府がしたそのような比較
考量に基づく判断を尊重すべきものであるから、立法の規制目的が前示のような
社会的理由ないし目的に出たとはいえないものとして公共の福祉に合致しないこ
とが明らかであるか、又は規制目的が公共の福祉に合致するものであっても規制
手段がその目的を達成するための手段として必要性若しくは合理性に欠けている
ことが明らかであって、そのため立法府の判断が合理的裁量の範囲を超えるもの
となる場合」違憲となる。「条例もまた、憲法94条によって認められた自治立法
であり、法律と同じく民主的議会制度に基づく法制定形式であることからすれ
ば、財産権の内容を『公共の福祉に適合する』ように条例によって規制すること
も可能である」。
　Y市の井戸設置規制の目的は、Y「市の地下水を保全して計画的に利用すると
いう公益的施策の目的に沿った合理的なもの」であり、本件条例及び本件規則の
内容としても、「そもそも地下水は有限であることはもとより広い地域にわたっ
て流動する」こと、「井戸掘削による取水は、自らの土地の地下のみならず幅広
い範囲の地下水に影響を及ぼす」こと、そして秦野盆地の地下水につき、揚水量
が自然かん養量を超え、水位低下、一部井戸の枯渇、水圧不足、一部断水という
事態が生じたことから、「特に必要がある場合を除いて新たな井戸掘削を禁止し
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たことは、必要かつ合理的なものである」。さらに例外許可事由によって、「新た
な井戸掘削を許容する余地を残している」ため、その制限の程度が合理性に欠け
るものとは言い難く、本件条例は合憲である。
②　Bの説明の違法性の有無
　Bが Xの相談に応じ説明したのは、「行政サービスの一環としての事前相談」
であり、Xが「真に新規の井戸設置の許可を求めたいのであれば、必要とされ
る正式な資料等を提出してその許可申請をして正式な判断を求めることができ
る」。よって、「事前相談における担当職員の説明は、許可申請に対する判断のよ
うな厳格なものではなく、条例や規則の一般的な内容や相談者から聴取した不確
定な事実関係などに基づく概括的な説明に留まる」。「条例や規則の内容につい
て、一見して憲法や法律に違反していることが明らかであるような例外的な場合
を除いては、その条例及び規則が有効であることを前提として、その条例、規則
等の内容や相談者から聴取した不確定な事実関係などに基づく概括的な説明を行
えば足りる」。「職員が、事前相談を受けるたびに、対象とされる条例や規則など
が違憲又は違法ではないかについて調査検討すべき義務まで負うものでない」。
本件条例39条及び本件規則19条に関して、一見して明らかに違憲又は違法な規定
であるとの事情はない。
　また、Yの「自然環境下における地域的特殊性に応じて地下水のかん養のた
めに井戸設置による取水について条例によって規制を設けることが、禁止される
と解すべき理由はなく」、取水量制限によって水量保全目的を達成する趣旨の工
場用水法等が存在することによって本件条例及び本件規則による井戸設置規制が
違法であることにはならない。
　Bは、Xから井戸の設置を検討している場所や経緯等を聴取し、その内容を前
提に、Y環境保全課及び水道局において、水道水その他の水を用いることが困
難と認められる事情の有無等について検討し、Xが井戸設置許可申請をしても
許可される可能性が低いという検討結果になったため、その旨を説明した。これ
らの説明は、事前相談に対する説明であり、本件条例39条及び本件規則19条が有
効なことを前提とする説明として、とくに違法な点を見出しえない。Bの説明な
いし対応に違法はない。
《評釈》
1．はじめに
　評者は、本判決に関して、本件条例の合憲性を判断する部分に関しては賛成す
るが、Yの国賠責任を否定した判示部分に関しては、その注意義務に関する理
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由づけを中心に疑問がある。以下 2では、本件訴訟の背景となった、地下水管理
の動向に関し全般的に論ずる。 3では、もっぱら憲法29条の財産権保障との関連
で本件条例を論じた本判決部分を考察する。 4では、原判決・本判決ともに十分
に論じられていない、公務員による「情報提供」に関して、手続法上の義務とし
て構成する必要性を論じるとともに、この義務違反が国賠法 1条の違法性判断の
前提としての「注意義務違反」を構成することを論じていく。その上で本件事案
でBに注意義務違反があったかを考察する。5では、本判決の問題点と意義を指
摘する
（２）
。
2 ．背景
（ 1）　地下水管理の必要性
　地下水は有用で身近な資源として古くから利用されてきた。判例上、地下水は
土地所有権（民法207条）の一部で、権利の濫用に該当しない限り土地所有者が自
由に利用できると考えられてきた
（３）
。学説では、判例に対応する形で地下水の法的
性質が検討され、とくに行政法学では、地下水について大きく分けて「公水」か
「私水」かが争点となってきた。
　私水説によれば、地下水は土地所有権の目的物であり、自由に私人が採取でき
る。公水説によれば、地下水は流水であって、多数の土地所有者の土地と関連す
る広域的問題なので、地表流水と同様公的規制の下に置かれるべきとされる
（４）
。も
っとも伝統的には、私水的発想が支配的であった。
　ところが、高度経済成長期の地下水過剰汲み上げ等により、地盤沈下や水質汚
染が深刻化する。そのため地下水管理の機運が高まるとともに、その管理手法が
模索されてきた
（５）
。こういった社会動向を受け、例えば松山地判昭和41年 6 月22日
（ 2）　本判決の評釈として、丸山敦裕「判批」新・判例解説Watch（法セ増刊）15号（2014
年）31頁、楠井嘉行・石田美奈子「判批」判自388号（2015年） 6 頁、山村恒年「判批」判
自391号（2015年）12頁、實原隆志「判批」平成26年重要判例解説（ジュリ臨時増刊）1479号
（2015年）26頁がある。また原判決の評釈として、羽根一成「判批」月刊地方自治職員研修
（2014年）47巻 2 号58頁参照。
（ 3）　大判明治29年 3 月27日（民録 2 輯 3 巻111頁）や大判昭和13年 6 月28日判決（法律新聞
4301号12頁）等参照。戦前においても、土地所有者が地下水を自由に使用できるが、土地所
有者間で形式的平等性をもって使用せねばならないとの考え方が根付いてきていた。小川竹
一「土地所有権と地下水利用権」島法47巻 3 号（2003年） 9 ─12頁参照。
（ 4 ）　小川・前掲注（ 3）21頁。なお、地下水に関する学説・判例等の詳細について、小川・
前掲注（ 3） 9 ─22頁、松本充郎「地下水法の現状と課題」高知論叢102号（2011年）72頁以
下等参照。
（ 5）　阿部泰隆「地下水の利用と保全」ジュリ総合特集23「現代の水問題」（1980年）224頁以
下等参照。
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（判時461号50頁）は、水脈を同じくする地下水は共同資源であり、その使用は合
理的制約を受け、共同資源利用上、利益の公平な配分を超えた取水は不法行為と
なると判示した。私法的（司法的）文脈で、地下水利用者間での、公平かつ妥当
な調整を行なう必要性を示したわけである
（６）
。
（ 2）　地下水管理法から地下水管理条例へ
　公法的（行政的）規制も模索されてきた。とくに水質汚濁防止法は、地下水の
水質保全の観点から一定の有害物質の地下水への浸透を規制するとともに、浄化
命令等の措置も定めた。また「工業用水法」と「建物用地下水の採取の規制に関
する法律」（水量保全二法）は、水量保全という観点から地下水採取規制を定め
た。しかしこれら規制には、地下水に係る私水的発想が付きまとっており、規制
の程度も非常に限られてきた
（７）
。
　地下水の管理自体を定める一般法、「地下水管理法」の制定を求める声も強か
った。しかし法案まではたどりついたが、法律として成立することはなかった
（８）
。
その要因としては、地下水の性質等の理解が困難、地域差が大きく定量的把握や
管理が難しい、取水箇所が多くその取水量の把握が困難、地下水採取を望む者が
多く各用途間の利害調整が困難といったことに加えて、やはり地下水に係る私水
的発想が根強いことが挙げられてきた
（９）
。
　地下水管理法の挫折をも踏まえ、各地で独自の地下水管理条例が制定されてき
た。とくに近年、地下水の水量と水質、両方の保全に向けた規制を行うととも
に、地下水涵養事業の実施までをも含めた総合的な条例も出現してきている。そ
の代表例が、本件で問題となった「秦野市地下水保全条例」（2003年）である。
（ 3）　秦野市の井戸掘削規制
　秦野市は、かねてから地下水資源に恵まれ、市営水道の水源の大部分を地下水
（ 6）　小川・前掲注（ 3）12─14頁参照。
（ 7）　小川・前掲注（ 3） 4頁参照。
（ 8）　地下水管理法等の制定過程については、佐藤毅三「地下水総合法制について」ジュリ
582号（1975年）60頁以下、松田豊三郎「地盤沈下防止のための地下水採取規制について」
ジュリ582号（1975年）49頁以下、遠藤浩ほか「座談会地下水法制について」ジュリ582号
（1975年）16頁以下等参照。
（ 9）　小川・前掲注（ 3）23─25頁参照。もっとも平成26年 7 月 1 日に、「水循環」に係る基本
法、「水循環法」が施行された。土井真太「健全な水循環の維持・回復のための施策を包括
的に推進　水循環法の制定」時法1964号（2014年）42頁以下、三好規正「水循環基本法」法
教411号（2014年）64頁以下、同「水循環基本法の成立と水管理法の課題（ 1）（ 2）（ 3・
完）」自研90巻 8 、 9 、10号（2014年）等参照。
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に依存している。また、地下水の湧出地である秦野盆地湧水群が、昭和60年に
環境庁の指定した「全国名水百選」に選ばれている。しかし昭和30年代中頃以
降、多くの工場が建設され、以前よりも大量の地下水が利用されるようになっ
た。水需要の増大によって、水圧不足や一部断水が発生し、地下水揚水量が自然
かん養量を超え、水位の低下が生じ、一部の井戸が枯渇する事態が生じた。平成
元年には、湧水群の代表的地点、「弘法の清水」から有機塩素系化学物質も検出
された
（10）
。
　このような背景から、秦野水盆の地下水質・水量保全対策の必要性が叫ばれ、
本件条例が制定された。本件条例では、地下水を「市民共有の貴重な資源」であ
る「公水」と位置づけ（ 1条）、新規井戸の掘削原則禁止を定める（39条）ととも
に、地下水の涵養（51条以下）等を定めている。本件条例は、その取組みが総合
的である点、また私水的発想の根強かった地下水を「公水」と明確に位置づけた
点、さらにはその認識の下で水量保全・涵養システムを設けた点が注目を集めて
きた
（11）
。
　もっとも本件条例で、地下水採取、とりわけ井戸掘削によるそれが全面禁止さ
れているわけではない。《事案の概要》でも紹介したように、一定の要件が充た
されている場合には、例外許可が認められる仕組みになっている。ただし規則二
要件のほかに、審査基準が詳細に定められてはいない。むしろ秦野市としては、
相談事案ごとに新規井戸掘削の許否を検討してきたようである。具体的には、新
規井戸掘削申請については、規則二要件を基に、用途・地理・地質・使用量・安
全性・公共性等を踏まえて、個別具体的に検討してきたようである
（12）
。
　近年、秦野市では井戸掘削規制に関し、見直しがなされている。その一環とし
て、平成25年 7 月頃から、地下水の「利活用指針」が検討されている
（13）
。同指針
は、井戸掘削に係る例外許可事由のうちの、「市長が特に必要と認めるとき」（本
件規則19条 2 項）の運用基準として検討されているものである。本評釈執筆現在、
同指針は検討中である。
　なお秦野市地下水保全条例は、平成25年12月18日に改正された。本評釈との関
連では、39条の井戸掘削原則禁止・例外許可に関して、市長が例外許可をする際
（10）　以上について詳細は玉巻弘光「秦野市地下水保全条例」ジュリ1212号（2001年）96─97頁
参照。
（11）　小川・前掲注（ 3）28─29頁参照。
（12）　以上の点は、秦野市環境産業部環境保全課地下水・環境指導班から、評者宛ての電子メ
ール（2015年 1 月19日、 2 月 3 日）でお答えいただいた情報による。また本件条例施行後、
例外許可例は 1件もなかったということである。
（13）　http://www.city.hadano.kanagawa.jp/hozen/hadanomeisui/meisuirikatuyou.html（平成
27年 3 月 9 日）参照。
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に意見を聴く相手方機関が、「秦野市地下水保全審議会」から「秦野市環境審議
会」に変更された点（64条以下）がある。
3 ．条例制定権
（ 1）　憲法の財産権保障
　憲法29条 2 項で「財産権の内容は、公共の福祉に適合するやうに、法律で定め
る。」と規定されていることとの関連で、条例による財産権規制の可否が問われ
てきた。ただ現在では、同項の『法律』に条例も含めて理解する点で争いはな
い
（14）
。そして原判決・本判決とも、本件条例による井戸掘削規制が、財産権を侵害
し違憲となるか否かが争われた点では共通する。もっとも判断基準において相違
もある。原判決は、証券取引法164条が問題となった最判平成14年 2 月13日（民
集56巻 2 号331頁）を参照し、本件条例の合憲性審査に当たっては、目的・内容・
手段・制限の程度等の比較考量を行うべきとする。これに対し本判決は、森林法
186条が問題となった最判昭和62年 4 月22日（民集41巻 3 号408頁）を参照し、本
件条例の合憲性審査に当たっては、目的・内容・手段・制限の程度等の比較考量
をした立法者の判断を基本的に尊重すべきであって、目的・手段等について合理
性を欠くことが明白である場合にのみ違憲との基準に立つ
（15）
。原判決と比べ本判決
は、条例制定裁量を広く認める判断基準に立脚していると解される。
（ 2）　規制の目的と内容
　原判決は、井戸設置原則禁止という規制の目的が正当であることを判示した上
で、規制内容については、同じ目的を持つ水量保全二法の規制内容を引き合いに
論ずる。すなわち同二法では取水量制限にとどまる一方、本件条例では井戸設置
自体を原則禁止している点を重視し、同二法と比べても財産権を必要以上に制限
しているとして、憲法29条 2 項に反する疑いが強いと判示する。ただし原判決
は、このことから直ちに本件条例を違憲と断ずるわけではない。むしろ原則禁止
規定と裏腹に設けられている、井戸設置に係る例外許可規定の存在に着目する。
すなわち原則禁止規定には、取水量を制限した上での井戸設置に係る例外的許可
（14）　奈良県ため池条例事件（最判昭和38年 6 月26日：民集17巻 5 号521頁）や宇賀克也『地方
自治法概説［第 5版］』（有斐閣、2013年）197─198頁等参照。
（15）　森林法判決と証券取引法判決の判断枠組みの相違に関して、芦部信喜・高橋和之補訂
『憲法［第 6版］』（岩波書店、2015年）234頁以下や、野中俊彦ほか『憲法Ⅰ［第 5版］』（有
斐閣、2012年）488頁以下等参照。とくに証券取引法判決では、森林法判決の判断枠組みが踏
襲されながらも、「消極目的」・「積極目的」の文言が削除された点が注目されているようで
ある。
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規定（本件条例39条や本件規則20条等）が伴なっているのであり、逆に言えばこの
例外許可規定が機能する限りで、本件条例も合憲と判断するのである。
　いわば原判決は「合憲限定解釈」を施すことを通じて、辛くも本件条例の合憲
性を論証するわけである。他方で本判決は、規制目的については原判決同様に合
理性を持ち正当であるとし、また規制内容についても、秦野市の地域事情を詳細
に検討し、また地下水が有限であること等を踏まえて、必要かつ合理的として合
憲としている。もちろん本判決も、原判決同様、例外許可規定の存在に着目する
が、原判決のように合憲限定解釈の手掛りとして重視するのではなく、むしろ合
憲性を裏付ける附随的な論拠として挙げられているにとどまるように思われる。
（ 3）　法律と条例の抵触関係
　条例は「法律の範囲内」で制定しうる（憲法94条、地方自治法14条）とされるこ
とから、法律と条例の抵触関係が問題になりうる。この論点については、原判
決・本判決ともに明示的に議論していない。しかしこの論点に係るリーディング
ケース、徳島市公安条例事件（最判昭和50年 9 月10日刑集29巻 8 号489頁）の定式
（16）
を
踏まえるならば、原判決は、取水量制限にとどまる水量保全二法と対照的に、井
戸設置自体を原則的に禁止する本件条例に関して、法令の規制の程度を高める条
例、すなわち「上乗せ条例」と理解しているのではないかとも推測されうる。た
だし原判決では、水量保全二法が最大限規制立法か最小限規制立法かの具体的な
論証に入ることなく、前記 3（ 2）で紹介した合憲限定解釈の議論に移行する。
他方で本判決は、水量保全二法に触れつつも、秦野市の地域特性を踏まえるなら
ば、井戸設置自体を原則的に禁止する本件条例を設けることも問題はないとして
いる。これも本件条例につき「上乗せ条例」との認識のもと、水量保全二法が
「最小限規制立法」に当たると解し、本件条例を適法、すなわち水質保全二法と
は抵触しないと解したものと見受けられる。ただし本判決でも、この判示部分に
ついては、本件条例の合憲性を論証する判示部分の「付け足し」との印象をぬぐ
（16）　同定式では、法律と条例の抵触の有無について、対象事項と規定文言のみならず、趣
旨・目的・内容・効果を対比して判断すべきとする。具体的には、国の法令が規制していな
い事項を規制する条例については、法令が放置すべきとの趣旨でない限りは認められること
となり、また国の法令が規制している事項と同一の事項をその法令とは異なった目的で規制
する条例の場合は、法令の目的・効果を阻害しない限り認められることとなる。そして、国
の法令が規制している事項と同一の事項を、その法令と同一の目的でその法令よりも程度を
強めて規制する条例（いわゆる上乗せ条例）においては、法令が全国一律の最大限規制立法
であるか、地方の事情を踏まえることができる最小限規制立法であるかを検討した上で、法
令と条例間の抵触の有無を判断する。山下淳「判批」地方自治判例百選［第 4版］（2013年）
54頁以下等参照。
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いえず、水量保全二法と本件条例の抵触の有無につき、さらなる検討の余地があ
ったのではないかとの疑問もある
（17）
。
（ 4）　小括
　以上、条例制定権という文脈の下で、原判決と本判決を比較検討してきた。こ
こで留意すべきは、原判決では、本件条例の原則禁止規定に違憲の疑いをさしは
さみながらも、例外許可規定の存在を手掛かりに合憲とする「合憲限定解釈」を
用いた点である。これに対し本判決は、財産権規制立法（自治立法）に係る合憲
性につき、緩やかに解釈する判断基準を定立するとともに、本件条例が憲法に違
反しない旨を秦野市の地域事情を詳細に認定しながら論じている点が注目され
る。
　このように両判決では、同じ「結論合憲」であっても、その理由付けの面で、
憲法から条例施行規則に至る《法的仕組みの分析》を重視するか、それとも秦野
市における地域事情を含む、条例制定に当たっての《立法事実の分析》を重視す
るかで、大きく異なる。
　こうした形で両判決の議論を分けた要因であるが、評者には、前記 2で述べた
ような、地下水の法的性質に関する《認識の相違》があるのではないかと思われ
る
（18）
。もちろん原判決は、地下水の法的性質について明言していない。ただしそこ
での合憲限定解釈の背景には、水量保全の目的を阻害しない程度では自由に地下
水採取を認めるべきとの「私水」的発想が横たわっているように思われる。これ
に対し本判決は、本件条例が理念として掲げる「公水」的発想を真正面から受け
止めるとともに、秦野市の地域事情を踏まえて地下水採取を広く規制すべきとの
議論を展開している。前記 2 で紹介した、地下水をめぐる現状を踏まえるなら
ば、本判決のスタンスが妥当だろう。
4 ．情報提供義務
（ 1）　総説
①　「説明」の法的性格
　BのXへの「説明」に関して、「（助成的）行政指導」概念でもって理解すべき
（17）　丸山・前掲注（ 1）34頁は、工場用水法等による規制について、国会が設定した財産権
保障のベースラインを解明するという意味から、徳島公安条例事件の枠組みに従い、工場用
水法と本件条例の趣旨、目的、内容、効果に対するより慎重な検討があってもよかったので
はないかと指摘している。
（18）　丸山・前掲注（ 2）34頁は、本件井戸掘削規制の合憲性を本判決で比較的容易に承認し
たのは、地下水という財産の理解の仕方も関係していることを挙げている。
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か
（19）
、それよりも行政側の《はたらきかけ》の程度が弱い「情報提供」概念でもっ
て理解すべきかで
（20）
、議論が分かれうる。もっともこの議論の前提として、両概念
の区別の一般的な意義に関しては、更に詳細に検討する必要があろう。しかし本
評釈段階では、このような検討まではなしえないので、さしあたり本評釈では、
Bの「説明」について、《申請前の事前相談形式の「情報提供」との理解に立つ
ものの、「（助成的）行政指導」の要素も含んでいるのではないか》との問題意識
に立った上で議論していきたい
（21）
。
②　義務と義務との相関関係
　次に、Bの「情報提供」が国賠法 1 条の「公権力の行使」に該当するかであ
る。「公権力の行使」を、国又は公共団体の作用のうち、私経済活動と国賠法 2
条の対象とする公の営造物の設置・管理作用を除く全作用と理解する、「広義説」
が大勢となっている学説判例動向からすれば、Bの情報提供を公権力の行使と理
解することに問題はないだろう
（22）
。
　さらに Bの情報提供に当たって国賠法上の違法性が認められるか、またその
判断の前提として Bに注意義務違反があるかである。一般に、申請過程で公務
員が情報提供するに際しての注意義務に関しては、行政側の義務として考慮され
る一方、事案の性質によっては、相手方私人の協力義務等が求められる場合もあ
る
（23）
。したがって Bの注意義務違反の有無を検討するに当たっては、本件条例の
例外許可制度の仕組みや本件の事実状況を前提としつつも、《行政側の情報提供
義務と私人側の申請協力義務との相関関係》が考慮されるべきであろう。
（19）　判時2207号56頁の匿名コメントや山村・前掲注（ 2）13頁以下参照。
（20）　丸山・前掲注（ 2）や楠井＝石田・前掲注（ 2）参照。
（21）　塩野宏『行政法Ⅰ［第 6版］』（有斐閣、2015年）222頁は、助成的行政指導と単なるサー
ビスとしての情報提供との区別につき、前者の場合はその情報の提供は、政策目的実現の手
段であるのに対して、後者の場合のそれは直接には私人の活動の便宜のためになされるサー
ビス活動とする。また櫻井敬子・橋本博之『行政法［第 4版］』（弘文堂、2013年）141頁も、
助成的行政指導と情報提供の差異につき同様の指摘をするが、具体例として《教示》等は情
報提供につきるものであって、特定の行政目的を実現しようという意図が伴わないものとし
ている。本件Bの情報提供に関しては、純粋に情報の提供のみを行っていると認定できる場
合にはサービスとしての情報提供と評価しうるが、新規の井戸設置を禁止にする等の目的を
もってBが情報提供を行っていると認定される場合には、助成的行政指導と評価しうるよう
に思われる。
（22）　宇賀克也『行政法概説Ⅱ［第 5版］』（有斐閣、2015年）419頁以下等参照。また情報提供
又は行政指導に係る国家賠償問題に係る判例動向等については、池村正道「行政指導に関す
る国家賠償」村重慶一編『現代裁判法大系27』（新日本法規、1998年）177頁以下参照。
（23）　薄井一成「申請手続過程と法」『行政法の新構想Ⅱ』（有斐閣、2008年）273頁以下参照。
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③　両判決の比較検討
　原判決は、本件条例39条が取水量を制限した上で井戸設置を許可することを前
提とした仕組みであり、またXは個人使用目的の井戸掘削を望んでいた事情を
踏まえて、本件では井戸設置が認められる可能性が高かったと認定している。そ
の上で Bは、Xから井戸の仕様書等を提出させた上で環境保全課に持ち帰り、
取水量制限を前提とした井戸設置許可の可能性を具体的に検討する義務があった
にもかかわらず、それを行わず、逆に同許可の可能性が低いとの誤った説明をし
たことにおいて、注意義務違反があったと判断している。
　対して本判決は、事前相談を受けた公務員は、条例や規則の内容につき一見し
て憲法や法律に違反していることが明らかであるような例外的な場合を除き、そ
の条例や規則を有効なものとして、相談者から聴取した不確定な事実関係等に基
づく概括的な説明を行えば足り、公務員は条例・規則が違憲・違法であるかまで
調査検討をする義務は負わないとした。その上で、Bが Xから井戸の設置場所
等を聴取した後に関係部署も含め検討し、Xに対し井戸設置の可能性が低いと
説明したことは、事前相談に対する説明として、とくに違法というべき点は見出
せないとする。
　また本判決では、Xが真に新規の井戸設置を求めるのであれば、必要とされ
る正式な資料等を提出してその許可申請をして正式な判断を求めることができた
はずと指摘するとともに、Xが給水区域外に土地を購入したことについて、X
は給水困難なことを自覚した上で購入したのであり、かつ、その後自ら費用を支
出して水道を敷設した等の経緯を踏まえると、本件において「水道水その他の水
を用いることが困難なこと」に該当する事情があったとはいえないとも指摘す
る。
④　両判決の分岐点
　以上のように原判決と本判決とで判断が分かれた要因は、間接的には、憲法や
法律との関連で本件条例の例外許可規定をどれほど重視するかといった法的仕組
みの理解の相違があるものと思われるほか（前記 3参照）、直接的には、申請過
程において、原判決が行政側の情報提供義務を、本判決が相手方私人側の協力義
務を重視している点にあるのではないかと思われる
（24）
。評者は原判決のスタンスが
妥当と思う。しかし原判決は、この情報提供義務に関し詳細な論証を行なってい
ない。そこで以下では、（ 2）行政手続、（ 3）国家賠償の両側面から、秦野市の
井戸設置許可申請過程における情報提供義務の成立可能性、とりわけ注意義務違
（24）　なお楠井＝石田・前掲注（ 2） 9 頁は、職員の説明が相談者に与える影響の捉え方に対
する評価の違いが、原判決と本判決の結論の相違につながったとする。
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反として国賠違法を裏付ける情報提供義務の成立可能性を考察していきたい。
（ 2）　行政手続の側面
①　努力義務と「義務」
　秦野市行政手続に関する条例（秦野手続条例） 8 条 2 項によると、職員は、申
請者が役所に事前相談に訪れた場合、申請者の求めに応じて必要な情報の提供に
努める義務を負う。もっともこれと同旨の行政手続法（行手法） 9 条 2 項におい
ては、申請に係る情報の提供は、一般に努力義務に過ぎず、行政庁側が申請者又
は申請をしようとする者からの求めがなくても、積極的に情報提供を行うことま
では念頭に置かれていないと考えられてきた
（25）
。しかし他方で、行手法 9 条 2 項
は、行政運営の透明性の確保をより確実なものとし、親切な行政の対応を実現す
るという趣旨の下で制定されていることからも、申請者の求めがあれば、必要と
される情報を十分に調べた上で提供するよう努めるべきとも解されている
（26）
。ただ
しこうした努力義務を超えて、一定の状況下では、情報提供が行政側に義務付け
られる場合もありうるのではないだろうか。そこで以下ではこの努力義務が、一
定の場合に「義務」化する余地を論証する。
②　行政の配慮義務
　紀伊長島町水道水源保護条例事件（最判平成16年12月24日：民集58巻 9 号2536頁）
は、規制対象事業場認定処分が事業者の権利に対し重大な影響を及ぼす以上、同
条例の定める事前協議手続が重要な位置を占めるとした上で、町側としてその十
分な協議を行い、またその場で地下水使用量の限定を促す等の適切な指導をし、
事業者の地位を不当に害することのないように配慮する義務があったと判示す
る。むろんこの配慮義務論は、特定事業者の事業開始を阻止するための「狙い撃
ち条例」が問題になったという本件事案に特殊な事情に基づくものではある
（27）
。た
だし同判決の採用する、《事前協議手続の存在》を重視した上で配慮義務を導く
論理
（28）
は、「事前行政手続的規律の適正化の観点」から一定の場合に行政側の「義
務」を導く論理として、より広い文脈で評価される必要もあろう
（29）
。
（25）　宇賀克也『行政手続三法の解説』（学陽書房、2014年）102頁等参照。
（26）　佐藤英善編『自治体行政実務　行政手続法』（三省堂、1994年）56─57頁〔田村達久執筆〕
参照。
（27）　黒川哲志「判批」行政判例百選Ⅰ［第 6版］（2012年）67頁等参照。
（28）　杉原則彦「判批」最判解説民（平成16年度）827頁等参照。
（29）　趙元済「判批」早法87巻 1 号（2011年）161頁参照。なお評者とは別の角度からではある
が、紀伊長島最判を手掛かりに本判決を論ずる山村・前掲注（ 2）14頁以下も参照。
164　　早法90巻 4 号（2015）
③　具体的審査基準の不存在
　前記 2 （ 3）で述べたように、秦野市は、新規の井戸掘削申請については、
規則二要件以外に具体的な審査基準を定めておらず、例外許可事由該当性につい
ては、井戸の用途・地理・地質・使用量・安全性・公共性等を基に、個別具体的
に判断してきたようである。一般に、審査基準に関しては、出来る限り具体的に
定め、公表することが義務づけられているが（行手法 5 条、秦野手続条例 4 条）、
法令自体が許認可等の判断の基準を具体的に定めている場合や、許認可の性質上
個々の申請について個別具体的な判断をせざるを得ない場合等は、この策定義務
を厳格に判断しない考えも見られる
（30）
。
　この考えを踏まえると、地下水は地域差が大きく定量的把握や管理が難しいこ
と、取水箇所が多くその取水量の把握が困難なこと等から、地域による管理が求
められている点、また秦野市では地下水管理の緊急性・必要性があった点からし
ても、規則二要件のほか具体的審査基準を定めず、例外許可事由該当性を個別具
体的に判断してきたことについては、やむをえないことであったとも思われる。
ただし規則二要件─「水道水その他の水を用いることが困難なこと」、「市長が
特に必要と認めるとき」─との情報だけでは、申請を望んでいる者からしてみ
れば、いかなる場合に例外許可が認められるのかについて、見通しが立てづらい
ことは否定できないだろう。
④　努力義務の「義務」化
　Xは個人利用のための井戸設置申請を希望し事前相談に訪れていたわけであ
って、このような相談の機会を通じてXは、Bから、申請を前提とした新規の
井戸設置に係る情報提供を期待していたと考えられるし、前記 4 （ 2）①から
して行政側としても親切・丁寧に対応する努力義務があったといえよう。また本
件では、前記 4 （ 2）③で述べたように、例外許可をするか否かの判断にあた
って、規則二要件のほかに具体的基準が定められておらず、むしろ個別具体的に
申請に係る事情等を踏まえて判断されるという法的仕組みとなっていた。こうい
った《具体的審査基準の不存在》は、前記 4 （ 2）②の紀伊長島最判の法理に
照らしても、一定の行政側の義務、具体的には情報提供義務を正当化することに
なるのではないだろうか。
　すなわち、Yとして曖昧な法的仕組みを採用している以上、その仕組みによ
って私人に不利益を与えないためにも、Bとしては、例外許可をめぐる具体的な
審査内容について、Xの事実状況を踏まえた上で、懇切丁寧に情報提供を行う
（30）　宇賀克也『行政法概説Ⅰ［第 5版］』（有斐閣、2013年）415頁参照。もっとも宇賀氏は、
これらの場合であっても、少なくとも考慮事項は定めるべきとする。
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《義務》があったものと解される。また仮にその場ですぐその情報を提供できな
い場合であっても、必要な調べのための時間を取り、情報を提供する《義務》が
あっただろう
（31）
。
　以上のことから、一般論としては行手法 9 条 2 項ないしは秦野手続条例 8 条
2項に関しては、努力義務を定めるにすぎないと言えるとしても、本件の場合の
ように、例外許可に関しての具体的な審査基準が不透明であり、申請者に不利益
を与えているといった「特段の事情」が認められる場合には、行政側において情
報提供《義務》が生じうると言えるのではないか。
（ 3）　国家賠償の側面
　以上、紀伊長島最判が示した行政の配慮義務と、行手法・条例上求められる具
体的審査基準の不存在とを手掛かりに、行政の情報提供を《義務》化する論証を
試みてきた。しかしこの種の行手法・条例上の義務について、国賠法上の注意義
務と構成するためには、さらなる論証が必要である
（32）
。そこで以下では、公務員に
よる情報提供につき国家賠償が問題となった先例を手掛かりに、いかなる法的仕
組みないし事実状況の下で、いかなる要素が考慮されて、行手法・条例上の情報
提供義務違反が国賠法上の注意義務違反と判断されうるのかを検討していく。判
例上この種の問題に関しては、これまで大きく分けて、①情報提供に係る違法な
不作為と、②誤った情報提供に係る信頼保護に関する事例が見られる。
①　情報提供に係る違法な不作為
　東京高判平成21年 9 月30日（判時2059号68頁）では、身体障害者の介護者にも
割引運賃制度があることを説明しなかったことによって生じた損害に係る国賠請
求等が争われた。判決では、身体障害者の移動の自由（憲法13条）を基礎としつ
つ、身体障害者福祉法・同法施行規則や障害者自立支援法の情報提供関連責務規
定等をきめ細かに解釈するとともに、身体障害者の移動の自由の保障にあたって
介護者による介護が不可欠であることをも踏まえて、行政側に介護者割引制度に
関して情報提供する義務があったとした。本件では、社会保障制度上の給付の多
くに申請主義が採られていることや、福祉サービス分野では関連情報が市民に正
（31）　関連して佐藤・前掲注（23）57頁〔田村達久執筆〕参照。
（32）　原判決・本判決ともに、国賠法 1条の違法に関しては、公務員として職務上尽くすべき
注意義務を懈怠したことをもって違法とする「職務行為基準説」の下で判断されているもの
と解される（山村・前掲注（ 2）13頁も参照）。同説の意義につき詳細は、宇賀・前掲注
（22）428頁以下等を参照。本文以下で挙げる事例も、同様に職務行為基準説の下で判断され
ていると解される。
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確に伝わりにくく、行政側の積極的な情報提供が求められることが考慮されてい
るように思われる
（33）
。
②　誤った情報提供に係る信頼保護
　京都地判平成12年 2 月24日（判時1717号112頁）では、風俗営業開設許可申請に
当たっての事前相談過程で、所轄警察署の警察官が原告に対し、申請予定地域が
風俗営業可能地域と誤った情報提供（実は風俗営業禁止地区だった）をしてしま
い、原告がそれを信頼し設備投資（建物改造工事）した結果生じた損害につき、
国賠請求された事案である。判決では、事前相談において公務員からなされる情
報の提供ないしは教示に関しては、相談者は特段の事情がない限り、それらの内
容を信用して行動するのが一般的であることから、事前相談に当たる公務員とし
ては、関係法令等の調査を十分に行ない、誤った情報の提供や教示をしてはなら
ない注意義務を負うこと、またその義務に違反して誤った情報を提供しかつこれ
を信用した相談者が損害を被った場合には、国賠責任が生じることを判示した。
その上で判決は、本件事案における注意義務違反を認めた上その損害として、支
払済み工事代金相当額と地下室の原状回復に要する費用の賠償を認めた。
　最判平成22年 4 月20日（LEX/DB25442119）は、都市計画法の土地買取制度に
関し、市役所が土地所有者に対し誤った法解釈に基づく指導をしたところ、税務
署によって同制度に附随する租税特別措置法上の特例措置の適用が認められなか
った事例である。判決では、市職員が特例措置の適用がある旨教示するのみなら
ず、市職員側から建築図面を交付するまでして同適用のための形式を整えさせ、
納税申告するよう仕向けたことを重視し、この一連の指導を信頼して土地所有者
側に生じた損害として、少なくとも過少申告加算税相当額が賠償されるべきとし
た（適正な法解釈に基づく納税額の賠償は認められなかった
（34）
）。
③　複合事例
　①と②が複合的に争われた事例として、東京地判八王子支部平成 4年10月27日
（判時1466号119頁）がある。これは、市の都市計画課職員が用途地域指定の照会
に対して誤った回答をしたことが争われた事例である。判決は、正確な土地の用
途指定を知るためには、関係官庁のみが有する用途地域書込住宅地図等を調べる
必要があるところ、私人はこれを自由に閲覧・調査できないこと、また用途地域
指定は建物の種類や高さ等を規制し、市民生活に極めて重大な影響を及ぼすこと
を踏まえて、用途地域指定を所管する担当公務員は常に正確な回答をなす責務が
（33）　楠井＝石田・前掲注（ 2） 9 ─10頁参照。
（34）　杉原丈史「判批」速報判例解説（法セ増刊） 9号（2011年）33頁以下等参照。
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あるとともに、そのために必要な範囲の調査を尽くすべき義務があるとした。そ
の上で本件事案では、十分な資料に基づいて回答しなかったこと（①）、誤った
回答を行ったこと（②）を理由として、国賠責任を認めた。
　また東京地判平成24年 8 月 7 日（判時2059号68頁）は、事業者が国定公園内地
域の開発分譲に当たって、県庁担当部署に申請前の事前相談をしたところ、自然
公園法上の特別地域だとの情報提供を受け、同法上の普通地域内の土地としては
開発分譲しなかったが、後でその情報提供が誤りであった（普通地域だった）こ
とが判明した。それとともに、今回の情報提供の誤りの結果、土地の売却先から
契約解除を求められ、違約金の支払いをせざるを得なかった。判決では、開発事
業に係る規制権限を行使する公務員においては、開発予定対象の土地の指定状況
を直接的な資料に基づいて確認すべき職務上の義務があり、相談者からの調査要
4 4 4 4 4 4 4 4 4
求がなくとも
4 4 4 4 4 4
、対象土地が特別地域に編入されているのか否かを調査し確認すべ
き職務上の義務を免れるものではないとした。その上で本件事案でその義務違反
を認めた上で、普通区域として開発分譲したら得られたであろう利益の損害につ
いては賠償を認めなかったものの、違約金として現実に生じた損害の賠償は認め
た。
④　判断基準
　以上の先例から、情報提供義務違反を理由とした国賠請求の当否
（35）
に際し考慮す
べき事項としては、次の点が挙げられるのではないだろうか。①相手方に保障さ
れる利益の性質、関係する法令・制度の趣旨や内容、実務の運用のあり方等が総
合的に判断される。また②行政側のみが資料等を有し、個人が自由に調査できる
性質のものでない場合等の、情報提供を受ける私人側の情報へのアクセス性や、
当該情報提供の重要性（情報提供によって得られる利益の重要性）も踏まえられる。
③事前相談者は、普通その情報提供を信頼して行動するため、行政側には正確な
情報を提示する義務が課され、誤った情報提供を行った場合には国家賠償が認め
られうる。④誤った情報提供を信頼した場合の損害評価については、実際に生じ
た損害を基準にしている。
　ひるがえって本件事案では、規則二要件以外の具体的審査基準が存在しないこ
とから、私人として申請が認められるか否かの見通しが立ちにくい一方、申請に
係る情報等は主に行政側が把握している。したがって上に挙げた先例分析から引
き出しうる判断基準をも踏まえると、行政側の情報提供義務違反が認められるほ
（35）　なお前掲注（21）との関連で、東京高判平成21年と東京地判八王子支部平成 4年は《情
報提供》問題として、京都地判平成12年、東京地判平成24年、最判平成22年は《行政指導》
問題として争われたことを指摘しておく。
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か、それが国賠法上の注意義務違反としても構成されうる。
（ 4）　小括
　以上の観点から、本件事案の実際のやり取りについてあらためて検討したい。
判決で認定された事実の範囲内から知ることができる限りにおいては、Bは、①
Xに対して本件条例39条 1 項により新規の井戸設置は原則禁止されており、例外
的に水道水その他の水を用いることが困難なこと等の理由により市長の許可を受
けた場合にのみ井戸が設置できることから、水道の敷設が可能かどうか検討して
ほしい旨の説明をした。そして②Xから井戸設置を検討している場所や経緯等
を聴取した。さらに③この内容を前提として、環境保全課及び水道局と、水道水
その他の水を用いることが困難かどうか等の事情の有無を検討した。最終的に④
水道敷設が可能であることを確認し、Xに対して許可申請が認められる可能性
が低いと説明し、加えて具体的な水道敷設の方法を提案し勧めている。
　以上の事実から見ると、Bは秦野市の井戸掘削規制と申請に関する趣旨・内容
を一通り説明しているが、そのX側の事情を聴取して環境保全課に持ち帰った
後、水道局側と本件規則19条 1 項の「水道水その他の水を用いることが困難か否
か」の要件該当性のみを検討しているように見受けられ、同 2項「その他市長の
認める場合」の検討を行っていないように見受けられる。またそれに伴い、X
に対し、同 2項による例外許可の可能性に関して、審査に当たっての具体的な審
査内容を含め、情報提供を行なっていなかったのではないかとも推測されうる。
このような推測が当たっているとするならば、Bにおいて情報提供義務違反があ
ったといわざるをえず（前記 4 （ 2）より）、またその義務違反が注意義務違反と
して、国賠法上の責任をYに認めざるを得ない（前記 4 （ 3）より）のではない
かと思われる。
5 ．さいごに
　本判決では、原判決と比べても、これまでの学説や条例制定実践において強い
支持のある地下水の公水的発想を重視するとともに、秦野市の地域特性を詳細に
認定した上で、本件条例を合憲としている点で、全国各地で制定されている地下
水保全条例をバックアップする意義があり、一定の評価ができるものと思われ
る。
　しかし他方で、本判決では、原判決と比べても、情報提供に係る議論に関して
一般論を展開するのみで、本件事案との関連で正面から向き合っているのか疑問
がある。この点を受けて本評釈では、行政の情報提供義務に関する一般的な成立
可能性に関して、行政手続・国家賠償の両観点を踏まえながら論証するととも
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に、本件事案においても、「本件規則19条 2 項」に関する例外許可の可能性につ
いて、例外許可に関しての情報提供が十分になされていなかった疑いがあること
から、これを理由に情報提供義務違反が、国賠法上の問題（注意義務違反）とし
て認められうることを指摘した。
　さいごに「本件規則19条 1 項」に関連して、本判決の問題点をもう一点指摘し
ておきたい。本判決は、Xが給水区域外であることを認識した上で購入したこ
とを理由に、「水道水その他の水を用いることが困難なこと」（同項）に該当する
事情が存したとはいえないとしている。しかし同項では、あくまでもその種の
「困難なこと」さえあれば例外許可の対象としているのであって、純粋に水道水
ないしはその他の水の利用可能性を検討すればよいのではないか。言い換えれ
ば、Xがその土地が給水区域外であることを知っていたか否かという《自己責
任論》的な発想は、同項の解釈からは導き出しえないのではないか。
　以上のように本判決には様々な問題点がある一方で、条例による井戸掘削規制
の是非に関して、私水的発想ではなく公水的発想に立ちながら、地域の特殊事情
を踏まえた上で議論していくとともに、行政の情報提供義務に関して、行政手続
法や国家賠償法の問題として掘り下げて議論していくきっかけを与えるものであ
ろう。
 （2015年 3 月23日脱稿）
